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務を課す場合にはは法律によらなければならない
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と異なる外部的行為（敬意の表明の要素を含む行為）を求められることとなり、その限
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りにおいて、その者の思想及び良心の自由についての間接的な制約となる面があるこ
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とは否定し難い






















34	See e.g.,	 Julie	 Adler,	 The Public’s Burden in a Digital Age: Pressures on 
Intermediaries and the Privatization of Internet Censorship,	20	J.L.	&	POL’Y	231,	233,	
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37	See e.g.,	Adler,	supra	note	34;	Jack	M.	Balkin,	Free Speech and Hostile Environments,	
99	COLUM.	L.	REV.	2295	(1999);	Benkler,	supra	note	35;	Seth	F.	Kreimer,	Censorship by 
Proxy: The First Amendment, Internet Intermediaries, and the Problem of the 
Weakest Link,	155	U.	PA.L.	REV.	11	(2006);	LESSIG,	supra	note	31;	Michael	I.	Meyerson,	
Authors, Editors, and Uncommon Carriers: Identifying the “Speaker” Within the New 
Media,	 71	NOTRE	DAME	L.	 REV.	 79	 (1995);	 Rebecca	Tushnet,	 Power Without 
Responsibility: Intermediaries and the First Amendment,	76	GEO.	WASH.	L.	REV.	986	

































































THE	PURSUIT	OF	JUSTICE	68-73	(1998);	Note: The Constitutional Right to Anonymity: 
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保障対象とする
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する表現が許容されなければならない
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」もなく、「国又は地方公共団体の
機関による恣意的な運用を許すおそれ
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ぼされて表現の自由が不当に制限されるという結果
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ミック
4 4 4
は販売されていなかったという調査結果が得られている（甲11号証）。
つまりそれは、県警による本件要請に従わなかったコンビニが、一社も存
在していないことを示すものであり、本件要請のもつ「強さ」を物語っている。
また県警の代弁による情報排除という効果を、目に見える形で示していよう。
コンビニの自主規制という形で、県警の強い影響のもと、県警の主観的な懸
念を代弁して、暴力団関係書籍という言論情報が排除されたものといえる。
（4）検討③ ――事前抑制と同視し得る抑止的効果（萎縮効果）
本件要請により、事前抑制と同視し得る抑止的効果（萎縮効果）が発生し
ているか。
原審原告原作によるコミックの編集担当者による陳述書（甲12号証）によれ
ば、コンビニコミックの売上は、コンビニ店におけるそれが7 ～ 8割を占め、
「コンビニ会社側から『生殺与奪の権』を握られているといっても過言では
ない」（同2頁）。したがって、そこへの指導は「流通機構を熟知した狡猾なや
りかた」（同2頁。下線は引用者）であり、「もしこれがケーススタディとなれば、
表現者はコンビニにクレームが入った場合、片っ端から本を下げなくてはな
らなく」なり、「表現者の自粛が始まる」、「現在ばかりか未来にわたって作
家の執筆活動を妨害する」（同3頁）。少なくとも原審原告の「作家そのものの
将来的な売り上げを阻害する結果をもたらすことは明らか」である（同3頁）、
と。
このような出版社への影響については、第８回口頭弁論に本人調書からも
窺われる。すなわち、本件要請及び本件リストが出されたことを受けて、当
該リストに多数の書物が掲載されていた出版社の担当編集員が、「大変なこ
とが起こりました」、「これで本が売れなくなります・・・宮崎さんの本もこ
れで売れなくなります」と述べ、あまつさえ「文書に基づいて自主的に撤去
しましょう」と述べたのであった（調書15頁）。他の出版社の担当編集者も、「宮
崎さんの本を出すと、福岡県で排除されたら、ほかのところも右に倣えになっ
ちゃう可能性がある・・・そのリスクを冒してまで出したくない」というこ
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とを、原審原告に述べていた（調書16頁）。
そして、原審原告に対しての具体的な影響としては、「執筆の依頼が少な
くな（り）」、「これは少し目をつけられるかもしれないから変えてください
というような・・・内容に関する介入が随分おびただしくな（った）」もの
である、と（調書2頁）。
行政指導の直接の相手方であるコンビニにとって、コンビニコミックはコ
ンビニが扱う数多くの商品の一つなのであって、また先に述べたことと重な
るが、暴力団排除という「社会的風潮」のなかで殊更に警察の指導に抵抗す
ることは想定しがたい。むしろ過剰な自主規制もありうるところであり、場
合によっては、県警からの要請を増幅させる形で言論媒介者が行為すること
もあるだろう。コンビニの任意的な判断ではあれ、自己検閲的効果をもちう
る。
そのあおりを出版社は強く受けることとなる。コンビニ店での取扱いが、
コンビニコミックが市場に流通する上で、事実上必須であるためである。行
政指導の直接の相手方であるコンビニが警察の指導に抵抗するということは
想定されえない以上、結局のところ、市場に出回ってはいけない「青少年に
対し暴力団に対する誤った憧れを抱かせるなどの悪影響を与える」書籍かど
うかに係る最低ラインの判断は、実質的に警察に存することになる。また、
いつどのような形で、コンビニにどのような指導されるかは不透明かつ不明
確であり、出版社は経済的損失等を回避するために、過剰な自主規制をする
ことにもつながる。
そしてまた、もし本件事件で裁判所が、このような福岡県警の手法を不問
に付すとしたら、私人を介した事前抑制は警察にとって一般的に利用可能な
ツールとなるに等しく、福岡県を超えて広く、このようなジャンルについて
の作家活動や出版活動一般に、大きな抑止的効果を持つものであろう。
したがって、本件要請のもたらす効果や実際の働きという点から見て、不
透明な手続により自由な表現流通の仕組みへの過剰な制約がもたらされる本
件のような場合、憲法21条が原則禁ずる事前抑制がなされたのと同等の事
態が発生してしまう。
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4　まとめ
本件要請のような、私人を介した行政指導に基づく書籍の流通停止は、機
能の上で憲法21条2項の禁ずる「検閲」に等しいというべきである。もし暴
力団関係書籍を制約する必要性と合理性があるのだとしても、それは様々な
衡量要素を適切に調整した結果である法律（条例）の根拠に基づいて、法行
為としてなされなければならなかったはずである（憲法31条、41条違反）。明確
で特定的な法律（条例）に従い、透明性を担保する適正な手続きを踏んで規
制がなされることは、立憲主義の要請なのである。
法的根拠のない私人を介した事前抑制は、透明性や適正手続の欠如、過剰
で予防的な抑止の危険、説明責任の回避といった、構造的な欠陥を抱えてい
るのであり、「こわれ易く、傷つき易い」表現の自由の性質に鑑みるならば、
原審原告も含めて多くの者の自由な表現にもたらす抑止的な萎縮効果を除去
することが、必要不可欠とされる。したがって、本件を処理するにあたり、
単に行政指導が「違法」であるとするにとどまらず、裁判所はこのような手
法が、暴力団関係書籍の規制にあたって用いられてはならないことを明らか
にし、萎縮効果を除去しなければならない。
結論として、原審被告である福岡県の行為は、法的根拠なく行政指導によ
りコンビニに書籍を撤去させうるという、誤った「違憲」な解釈に基づく行
政指導であり、国賠法上「違法」である 89。また、このような場合において、
過失の存在を否定することはできない。したがって、福岡県は原審原告に発
生した精神的損害等に対し賠償責任を免れないものと考える。
おわりに
＜福岡県警→コンビニ→原審原告＞ という構図において、原判決のよう
に、公的性格をそぎ落として本件を右二者との関係として理解することは、
事柄を矮小化して把握することとなってしまう。これまでの表現の自由論の
89	東京高判平成5・10・28判時1483号17頁（フジコー産業廃棄物事件）。塩野・前掲書注
12）209頁（制定法の趣旨・目的に抵触するような行政指導は許されず、また、平等原則・
比例原則等の法の一般原則等も及ぶ）。
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蓄積を前提にするならば、コンビニの自主規制及び過剰な自己検閲の危険が、
そして言論媒介者たる出版社への抑止的効果が、さらには原審原告を含む暴
力団関係書籍の作家一般に対しての抑止的効果が、憲法問題として掬いあげ
られなければならない。
歴史的経験の教えるところによれば、「官民一体となって暴力団を排除す
る取組がされている（という）・・・社会的風潮」（原判決）のもとでは、一般
的に不人気である言論が非難の的となりやすい。その上、それが私人を介し
た規制という手法に委ねられる場合、言論媒介者たる私人は、県警の主観的
な「懸念」を代弁して事前抑制する装置となりかねない。また、ともすると
過剰な検閲をももたらしかねない。確かに福岡県の置かれた状況は、他の地
方公共団体に比べて特殊であるのかもしれない。しかし、だからこそ余計に、
公権力は過剰に表現の自由を抑制しないことに敏感でならなければならず、
立憲主義的要請に細心の注意を払わなくてはならないのだ。表現の自由の規
制は、授権される権限の範囲や適正な手続を明示した法律（条例）により、
行われる必要がある。本件で問われるべき一つの重要な憲法問題は、公権力
による表現システムの制約をめぐる、立憲主義的な作法なのである。法行為
の不在が、憲法上の問題を引き起こしているのだ。
最後に、原審原告及び弁護団と本稿筆者との会合の席での、原審原告の言
葉を紹介して終えたい。
「なんで
4 4 4
こんなことになったのかが知りたい。条例に違反するからという
　なら納得もする。でもこれは納得できない――。」
これは、本件における憲法問題の、一つの核心を衝く言葉である。
